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 DICTAMEN SOBRE EL PROYECTO DE ORDEN FORAL QUE REGULA EL USO DEL FUEGO EN EL TERRITORIO HISTÓRICO DE ÁLAVA ( SESIÓN 19 JUNIO 2023)
I. ANTECEDENTES

PRIMERO.- La Orden Foral 57/2023, de 14 de febrero, del Diputado de Agricultura, inició el procedimiento para la elaboración de una orden foral por la que se prohíbe de manera excepcional y con carácter temporal el uso del fuego en el Territorio Histórico de Álava y se aprueban recomendaciones durante la ejecución de trabajos agroforestales.

SEGUNDO.- Posteriormente, la Orden Foral 135/2023, de 21 de abril, del mismo departamento, aprobó el texto del proyecto.

TERCERO.- Figuran en el expediente los informes de impacto de género, de 10 de mayo de 2023, del Servicio de Secretaría Técnica de Agricultura, junto con el de observaciones del Servicio de Igualdad, de 17 de mayo de 2023, así como el informe de impacto normativo y la memoria sobre los resultados del trámite de audiencia e información pública, ambos del mismo Servicio de Secretaría Técnica de Agricultura y de 17 de mayo de 2023.
II. CONSIDERACIONES JURÍDICAS
PRIMERA.- Competencia de la Comisión Consultiva.
La competencia de la Comisión Consultiva para emitir el presente dictamen resulta del artículo 3.1.b) de su Reglamento Orgánico, aprobado por Decreto Foral 40/1999, del Consejo de Gobierno Foral de 30 marzo, que somete al dictamen preceptivo y no vinculante de esta Comisión «los proyectos de disposiciones reglamentarias que se dicten en ejecución de las Normas Forales que regulen materias de la competencia exclusiva o de desarrollo normativo del Territorio Histórico o en ejecución de las Leyes de la Comunidad Autónoma en aquellas materias en que compete al Territorio Histórico el desarrollo reglamentario de las mismas».
SEGUNDA.- Sobre los aspectos formales de la norma en proyecto.
a) Competencia.

El art. 40 de la Norma Foral 52/1992, de 18 diciembre, de Organización, Funcionamiento y Régimen Jurídico de la Diputación Foral de Álava (aplicable al caso conforme a la disposición transitoria primera de la actualmente vigente Norma Foral 10/2023, de 15 de marzo, de gobierno, organización y régimen jurídico de la Diputación Foral de Álava), atribuye a los diputados forales el ejercicio de «la potestad reglamentaria y sancionadora, sin perjuicio de las competencias de los otros órganos de la Diputación en las materias propias de su Departamento y en aquellas para las que se hallen expresamente habilitados».

Lo anterior unido a que el artículo 65 de la Norma Foral 11/2007, de 26 de marzo, de montes, habilita al «Departamento competente en materia de montes» para el establecimiento de medidas preventivas de incendios forestales.

b) Principios de buena regulación.
El artículo 3.1 del Decreto Foral 29/2017, de 23 de mayo, que aprueba el procedimiento de elaboración de disposiciones de carácter general (de aplicación al caso de acuerdo con el apartado 1. de la disposición transitoria del actualmente vigente Decreto Foral 6/2023, de 28 de febrero, que aprueba el procedimiento de elaboración de disposiciones de carácter general de la Diputación Foral de Álava), establece que «En ejercicio de la iniciativa normativa y la potestad reglamentaria, la Diputación Foral de Álava actuará de acuerdo con los principios de necesidad, eficacia, proporcionalidad, seguridad jurídica, transparencia y eficiencia», en el mismo sentido que el primer inciso del artículo 129.1 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Común de las Administraciones Públicas (LPAC). A lo que el apartado 2 del mismo artículo 129 LPAC (cuyo carácter básico ha sido confirmado, en relación con el procedimiento reglamentario, por la STC 55/2018, de 24 de mayo (FJ 7)( añade que «En la exposición de motivos o en el preámbulo, según se trate, respectivamente, de anteproyectos de ley o de proyectos de reglamento, quedará suficientemente justificada su adecuación a dichos principios».

Pues bien, el preámbulo de la norma proyectada, aunque permite deducir su adecuación a los principios de necesidad y eficacia, no justifica su adecuación a los principios de proporcionalidad y eficiencia.
c) Procedimiento.

i) Plan Anual Normativo.

Si bien la iniciativa reglamentaria no se encuentra incluida en el Plan Anual Normativo 2023, la resolución de incoación del procedimiento justifica la necesidad de la disposición «para prevenir incendios en el medio rural en épocas de máximo riesgo».

ii) Consulta pública previa y trámite de audiencia e información pública.

La memoria de 17 de mayo de 2023 del Servicio de Secretaría Técnica de Agricultura obrante en el expediente da cuenta de la realización de los trámites de consulta pública previa y audiencia e información pública, sin que en el curso de los mismos se hayan recibido aportaciones por parte de la ciudadanía.

iii) Otros trámites.

Como se ha dicho ya, figuran en el expediente la evaluación previa del impacto en función del género y las observaciones favorables del Servicio de Igualdad, trámites todos ellos previstos en el art. 14 del Decreto Foral 29/2017.

Cabe añadir que, comoquiera que el proyecto hace referencia en el artículo 7 a actuaciones de otros departamentos forales distintos del impulsor, debió haberse dado parte a los mismos departamentos a los efectos de su participación en el procedimiento.

Hubiera sido, igualmente, aconsejable dar audiencia a las entidades locales individualmente identificadas como titulares de los parques relacionados en el anexo III y para las que se establecen las obligaciones que el mismo artículo 7 determina.

TERCERA.- Título competencial actuado por la norma reglamentaria en proyecto.
La norma reglamentaria proyectada supone un acto de ejercicio de la competencia exclusiva que el artículo 7.a).9 de la Ley 27/1983, de 25 de noviembre, de Relaciones entre las Instituciones Comunes de la Comunidad Autónoma y los Órganos Forales de sus Territorios Históricos (LTH), atribuye a estos en materia de «Montes, aprovechamientos, servicios forestales, vías pecuarias y pastos, en los términos del artículo 10.8 del Estatuto de Autonomía; guardería forestal y conservación y mejora de los suelos agrícolas y forestales».
CUARTA.- Contenido del proyecto.
El proyecto consta de un preámbulo, nueve artículos, una disposición final y tres anexos a los que remite el articulado del mismo.

El preámbulo, además de explicitar la normativa que el mismo pretende desarrollar, justifica la regulación que propone en el riesgo de incendio forestal propio del periodo estival.

El artículo primero, por un lado, establece una prohibición general de uso del fuego en el ámbito de aplicación de la norma, que, por otra parte, comprende, según este mismo artículo, el suelo rústico, los montes, espacios naturales, parques provinciales y locales de esparcimiento y áreas de descanso de las carreteras de titularidad provincial o local.

El artículo segundo establece el ámbito temporal de la prohibición de uso del fuego, especificando que la misma se extiende durante todo el año.

El artículo tercero establece una relación de excepciones a la prohibición general de uso del fuego.

Los artículos cuarto, quinto y sexto contienen normas especiales en relación con el uso de asadores o barbacoas, remitiendo a los tres anexos del proyecto.

El artículo séptimo contiene disposiciones sobre las medidas a adoptar por otros departamentos forales distintos al departamento autor del proyecto (Equilibrio Territorial y Medio Ambiente y Urbanismo).

El artículo octavo se refiere a una serie de restricciones relativas a la utilización de maquinaria y equipos cuyo funcionamiento genere deflagración, chispas o descargas eléctricas.

El artículo noveno contiene una disposición relativa al régimen sancionador.

Finalmente, la disposición final ordena la publicación de la norma en el BOTHA y establece medidas para la máxima difusión de la norma.
QUINTA.- Análisis del proyecto.

1. Marco normativo de referencia.

El proyecto ha de ser examinado a la luz de los principios de jerarquía y de reserva de ley y de la función de desarrollo y colaboración con la ley que corresponde al reglamento y que resultan del artículo 128.2 de la vigente Ley de Procedimiento Administrativo Común de las Administraciones Públicas, según el cual,

2. Los reglamentos y disposiciones administrativas no podrán vulnerar la Constitución o las leyes ni regular aquellas materias que la Constitución o los Estatutos de Autonomía reconocen de la competencia de las Cortes Generales o de las Asambleas Legislativas de las Comunidades Autónomas. Sin perjuicio de su función de desarrollo o colaboración con respecto a la ley, no podrán tipificar delitos, faltas o infracciones administrativas, establecer penas o sanciones, así como tributos, exacciones parafiscales u otras cargas o prestaciones personales o patrimoniales de carácter público.

Pues bien, las normas legales y forales que integran el marco normativo de referencia y a desarrollar por el proyecto se contienen, fundamentalmente, en la Ley 43/2003, de 21 de noviembre, de Montes (LM, de carácter básico según su disposición final segunda), y en la Norma Foral 11/2007, de 26 de marzo, de montes (NFM).
La LM dispone su artículo 44.3, bajo la rúbrica de «Prevención de los incendios forestales», que

Las comunidades autónomas regularán en montes y áreas colindantes el ejercicio de todas aquellas actividades que puedan dar lugar a riesgo de incendio, y establecerán normas de seguridad aplicables a edificaciones, obras, instalaciones eléctricas e infraestructuras de transporte en terrenos forestales y sus inmediaciones, que puedan implicar peligro de incendios o ser afectadas por estos. En particular, regularán de forma específica la prevención de incendios forestales y las medidas de seguridad en las zonas de interfase urbano-forestal. Asimismo, podrán establecer limitaciones al tránsito por los montes, llegando a suprimirlo cuando el peligro de incendios lo haga necesario.

Añade el artículo 48.6 de la misma LM, en el contexto de la planificación anual preceptiva para la protección y defensa ante el riesgo de incendios forestales que el mismo precepto establece (y cuyo cumplimiento no consta a esta Comisión), que:

Cuando, de acuerdo con la información meteorológica de la Agencia Estatal de Meteorología o, en su caso, del órgano autonómico correspondiente en el caso de las comunidades autónomas que cuenten con dicho servicio, sea predecible en un determinado ámbito territorial un riesgo de incendio de nivel muy alto o extremo, las comunidades autónomas deberán aplicar inmediatamente las prohibiciones y limitaciones de circulación y acceso establecidas en sus planes de prevención, vigilancia y extinción de incendios forestales y, en todo caso, las siguientes:

a) Encender fuego en todo tipo de espacios abiertos.

b) La suspensión temporal, en tanto se mantenga el referido riesgo, de todas las autorizaciones concedidas de quema de rastrojos, de pastos permanentes, de restos de poda, y de restos selvícolas.

c) Encender fuego en las áreas de descanso de la red de carreteras, así como en zonas recreativas y de acampada, incluidas las zonas habilitadas para ello.

d) La utilización de maquinaria y equipos en los montes y en las áreas rurales situadas en una franja de 400 metros alrededor de aquellos, cuyo funcionamiento genere deflagración, chispas o descargas eléctricas, salvo que el órgano competente de la Administración autonómica haya autorizado expresamente su uso o resulten necesarias para la extinción de incendios.

e) La introducción y uso de material pirotécnico.

f) Arrojar o abandonar objetos en combustión o cualquier clase de material susceptible de originar un incendio.

Por su parte, la Norma Foral de montes, en primer lugar, se remite en su artículo 64 a lo establecido en la Ley de Montes y dispone en su artículo 65, sobre «Medidas preventivas», lo siguiente:

El Departamento competente en materia de montes de la Diputación Foral, en virtud de las competencias que le corresponden conforme a esta Norma Foral, podrá establecer las medidas de prevención a adoptar en los montes, así como las condiciones de realización de las quemas de vegetales y restos vegetales en montes y a menos de 200 m de los mismos, que sean susceptibles de autorización en virtud de la normativa vigente de prácticas agronómicas y montanas. Así mismo podrá prohibir temporalmente, por razones climáticas u otras causas justificadas, el uso del fuego en el medio rural, incluso en los lugares habilitados para ello.

Añadiendo en el artículo 66 sobre «Quemas autorizadas» en su apartado 1. que «Cualquier quema de especies leñosas y herbáceas, así como de restos vegetales en toda clase de terrenos rústicos deberá contar con la autorización del Órgano competente de la Diputación Foral».

Finalmente, el preámbulo del proyecto cita también el artículo 27 de la Ley 7/2022, de 8 de abril, de residuos y suelos contaminados para una economía circular, que, a los efectos de la protección del medio ambiente (y no de la prevención de incendios forestales) contiene una prohibición general de quema de residuos vegetales generados en el entorno agrario o silvícola (prohibición general que, por otra parte, tiene como principal excepción la que afecta a las pequeñas y microexplotaciones agrarias) y que, por lo expuesto, no parece de aplicación al caso.

2. Valoración del proyecto.

A la luz del marco normativo expuesto han de introducirse las siguientes consideraciones en relación con el contenido del proyecto:

a) Regulación general del uso del fuego.

La prohibición general del uso del fuego, con cualquier fin y durante todo el año, que se establece en los artículos uno y dos contraviene, en una primera aproximación, lo dispuesto, tanto en la Norma Foral de montes, que en el artículo 65 autoriza en todo el ámbito rural únicamente prohibiciones temporales por causa justificada, como en el artículo 44.3 de la Ley de Montes, que exige ponderar en la regulación de las actividades el riesgo de incendio asociado a las mismas.

No obstante, una consideración de conjunto de los artículos 1 y 2, que establen la mencionada prohibición general y 3, que enumera una serie de excepciones a la misma, sugiere que probablemente estemos ante un exceso reglamentario de carácter puramente terminológico.

En realidad, parece que el proyecto pretende establecer dos regímenes diferenciados en función de que el riesgo de incendio, de acuerdo con la información proporcionada por Euskalmet, sea o no de nivel muy alto o extremo.

En caso de riesgo alto o extremo el proyecto parece establecer una prohibición total del uso del fuego en el ámbito rural (artículos 1 y 2).

Para los supuestos en que no se den los citados niveles de riesgo el proyecto prevé la regulación contenida en el artículo 3 (bajo la rúbrica de «excepciones»).

Pues bien, así aclarada la cuestión podemos introducir las siguientes consideraciones:

En los ámbitos territoriales en situación de riesgo de incendio muy alto o extremo, una prohibición total del uso del fuego en todo el ámbito rural, es decir, en el delimitado en el artículo primero del proyecto, no sólo se ajusta a lo establecido en el artículo 65 inciso final NFM, sino que se trata de una disposición preceptiva conforme a lo previsto en el artículo 48.6.a) LM.

Aún más, en la situación de riesgo indicada, comoquiera que la relación de actividades relacionadas en el artículo 48.6 LM tiene carácter de contenido mínimo indisponible, el proyecto deberá prohibir todas ellas expresamente, lo cual incluye la prohibición de encender fuego en las áreas de descanso, no sólo de las carreteras de titularidad foral o local, sino también en las de titularidad estatal que discurren sobre el Territorio Histórico de Álava.

En los supuestos en que el riesgo de incendio sea de nivel inferior a muy alto, el sometimiento de cualquier uso del fuego a autorización administrativa que se contiene en el artículo tercero párrafos segundo y tercero del proyecto está amparado por el artículo 44.3, primer inciso, de la LM. No obstante, el futuro reglamento deberá expresar que la denegación de la autorización deberá ser motivada con fundamento en el riesgo de incendio derivado de la actividad de que se trate.

Por otra parte, razones elementales de seguridad jurídica exigen regular separadamente el ámbito de aplicación espacial de la norma reglamentaria y la regulación material que se establece, que en la redacción del proyecto aparecen indebida y confusamente entremezcladas en la redacción actual del artículo primero del proyecto.

b) Uso recreativo del fuego en asadores y barbacoas.

La regulación del uso recreativo del fuego en asadores y barbacoas que se contiene en el artículo tercero, párrafos 4 y 5, en los artículos cuarto a sexto, que remiten a los anexos I, sobre requisitos físicos, II, sobre medidas de seguridad, y III, «relación de parques», y sexto, se considera amparada por el marco legal y normativo de aplicación.

No obstante, se trata de una regulación confusa, particularmente en lo que respecta a los distintos tipos de instalaciones (de obra, situadas en áreas gestionadas por la DFA, parques municipales y locales), períodos temporales (¿está permitido el uso recreativo del fuego en las instalaciones de los parques municipales y locales del anexo III incluso durante los meses de julio y agosto?) y posibilidad de «clausura» (¿En qué supuestos? ¿Mediante decisión del departamento, del servicio de montes, de la entidad pública titular…?), por lo que, por exigencia del principio de seguridad jurídica, deberá darse nueva redacción general que aclare lo relativo a este punto.

Más concretamente, deberá darse nueva redacción a lo establecido en el artículo séptimo a fin de aclarar que las administraciones gestoras o titulares de los parques a que este precepto se refiere (departamentos forales y entidades locales) vienen obligados a informar a los usuarios de las medidas de seguridad establecidas y a cerrar o precintar las instalaciones destinadas al uso del fuego cuando así lo determine el departamento autor del proyecto.

c) Trabajos agroforestales.

La regulación contenida en el artículo octavo relativa a la maquinaria y equipos a que se refiere el artículo 48.6.d) LM se considera ajustada a este mismo precepto.

d) Infracciones.

La disposición contenida en el artículo noveno tiene la finalidad de remitir al régimen sancionador previsto en la Norma Foral de montes cuando sanciona con multa de hasta mil euros las infracciones graves (y hasta 250 euros las leves).

Es contraria al ordenamiento jurídico en la medida en que excluye indebidamente y de antemano la posibilidad de tipificar como infracción muy grave con arreglo a la NFM el incumplimiento de las obligaciones establecidas por el proyecto (lo que no es de suyo evidente) y, lo que es todavía más relevante, en la medida en que obvia el régimen sancionador establecido en la Ley de Montes, que tiene carácter de contenido mínimo indisponible al tratarse de legislación básica, y que tipifica el uso indebido del fuego como infracción leve, grave o muy grave en función de la magnitud del daño causado (artículo 67.d, en relación con el artículo 68 LM) y que establece rangos de sanciones notablemente superiores (artículo 74) a los que (de forma inexplicable, al menos en una primera aproximación) fija la Norma Foral de montes en el artículo 70.

En definitiva, en materia de régimen sancionador el proyecto deberá simplemente remitirse a lo establecido en la Ley 43/2003, de 21 de noviembre, y en la Norma Foral 11/2007, de 26 de marzo.

e) Disposición final.

La disposición final, sobre publicación en el BOTHA y general difusión de la norma reglamentaria se ajusta al ordenamiento jurídico.

No obstante lo anterior, el proyecto deberá incluir una disposición final sobre su entrada en vigor (preferentemente indicando, según proceda, día, mes y año de entrada en vigor o bien expresando que la entrada en vigor se producirá «el día siguiente de su publicación en el BOTHA»), de conformidad con lo previsto en las directrices de técnica normativa del anexo IV del Decreto Foral 29/2017 (anexo IV, primera. E.e.5).

3. Recapitulación.

El proyecto deberá incorporar las siguientes modificaciones:

· Regular separadamente el ámbito espacial de aplicación delimitado en el artículo 1 del proyecto, incluyendo dentro del mismo las áreas de descanso de todas las carreteras cuyo trazado discurra por el Territorio Histórico de Álava, con independencia de su titularidad.

· Referir la prohibición total del uso del fuego establecida en los artículos 1 y 2 del proyecto a los supuestos en que el nivel de riesgo de incendio sea muy alto o extremo, incluyendo expresamente, además, la totalidad de las limitaciones y prohibiciones relacionadas en el artículo 48.6 de la Ley de Montes.

· Referir la regulación contenida en el artículo tercero a los niveles de riesgo de incendio inferiores a muy alto.
El proyecto deberá indicar expresamente que la denegación de la autorización administrativa prevista en este mismo artículo deberá ser motivada con fundamento en el riesgo de incendio derivado de la actividad de que se trate.

-En lo tocante al régimen sancionador, modificar la actual redacción del artículo 9 del proyecto que deberá simplemente remitirse a lo dispuesto en la Ley y Norma Foral de Montes en materia de infracciones y sanciones.

-Incluir una disposición final sobre entrada en vigor de la norma.

Adicionalmente, se aconseja dar un a redacción más clara (en los términos expuestos en el anterior punto b) a la regulación de asadores y barbacoas que se contiene en los artículos 3 (párrafos 4º y 5º) y 4 a 7 del proyecto.

III.CONCLUSIÓN
En cuanto a su contenido, el proyecto deberá incorporar las modificaciones relacionadas en el epígrafe 3 de la anterior consideración jurídica quinta.
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